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La relevancia del derecho civil
(a propósito de Barros, Tratado de Responsabilidad Extracontractual)


Fernando Atria L. 

Hay sin duda muchos sentidos en que el Tratado de Responsabilidad Civil Extracontractual, de Enrique Barros, está evidentemente destinado a marcar un hito en el derecho civil chileno: porque no hay un texto de responsabilidad extracontractual que supere al de Barros en cuando a su pretensión de exhaustividad y a profundidad de análisis; porque es una obra en la que el autor, sin provincianismo, dialoga fructíferamente con la doctrina y la jurisprudencia comparadas; porque muestra cómo la aplicación de criterios formales, técnico-jurídicos, puede iluminar la comprensión, discusión y decisión de problemas de prácticamente cualquier nivel de complejidad, si uno está dispuesto a darse el trabajo de hacerse cargo de una sofisticada práctica argumentativa en vez de apelar directamente a fines como la justicia o los derechos fundamentales; porque no sólo contiene una exposición dogmática de la responsabilidad civil en la más pura tradición de lo que solía llamarse “ciencia” del derecho, sino muestra cómo esos conceptos dogmáticos surgen de, y refinados vuelven a, una práctica jurídica que en su sentido más básico funciona decidiendo casos particulares entre demandantes y demandados; porque, en resumen, es probablemente el texto más original y ambicioso de derecho chileno desde la aparición, en 1943, de  (​http:​/​​/​webisis.uai.cl​/​cgi-bin​/​wxis.exe?IsisScript=buai​/​opac2​/​dos.xis&base=buai&tipo=$&tipodos=&sede=-sede:$&sededos=&desde=&to=2&rango=2&procedencia=&criteriouno=-t:&busquedauno=De%20la%20responsabilidad%20ext$&conector=&criteriodos=&busquedados=&mfn=022320​)De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno, de Arturo Alessandri.

Pero no quiero referirme ahora al salto cualitativo que este libro representa en la materia de responsabilidad extracontractual, en parte porque el profesor Pantaleón está mucho más habilitado que yo para emitir un juicio al respecto, y en parte porque creo que hay una dimensión de la importancia de este libro que no se agota en la materia sobre la que trata. Es a esta dimensión a la que deseo referirme aquí.

Este libro devuelve la relevancia al derecho civil.

Para mi generación, a pesar de la importancia del derecho civil en la identidad profesional de los abogados y consecuentemente en el currículum, el derecho civil ciertamente no era donde estaba la acción. El derecho civil era el estudio relativamente auto-contenido de un conjunto de soluciones a distintos tipos de problemas, pero que no se conectaba con cuestiones sustantivas como la de la justificación del poder punitivo del Estado o los derechos fundamentales. (A mi juicio fue este déficit el que explica el atractivo que en su momento tuvo el llamado “análisis económico del derecho”: leer El Costo de los Accidentes, de Guido Calabresi, por citar sólo un ejemplo, era apreciar que el derecho civil en general y la responsabilidad extracontractual en particular podían conectarse con cuestiones más amplias y significativas. Pero en realidad éste era (y continua siendo) un presente griego: la irrelevancia del derecho civil a la que hacia referencia es en realidad un supuesto del análisis económico, que (por decirlo de alguna manera) adopta una actitud cínica ante el derecho civil y rechaza la idea de que éste constituye una óptica peculiar desde la cual comprender algo. Para el análisis económico el derecho civil no es más que un lenguaje tosco para hablar de microeconomía.)

La comparación con el derecho y la dogmática penal es iluminadora. Estudiar teoría del delito era estudiar una construcción dogmática extremadamente sofisticada, cuya sofisticación, sin embargo, no la hacía perder de vista el sentido, la conciencia de que había algo extremadamente importante en juego respecto de la cual la dogmática penal tenía una perspectiva privilegiada. Esta conciencia de la relevancia daba espesor argumentativo al derecho penal. Pero en derecho civil podíamos escuchar que la “sanción” al error esencial era la nulidad relativa porque el artículo 1454 comienza disponiendo que el error de hecho vicia “asimismo” el consentimiento, o que en materia contractual el daño moral no era indemnizable porque el artículo 1556 sólo se refería al daño efectivo y al lucro cesante. Un ejemplo particularmente perspicuo de esta manera de considerar los problemas, sin preguntarse por su relevancia, es la tesis, discutida y desechada por Barros (pp. 81 y ss.), de que como en materia extracontractual la ley no distingue grados de culpa la responsabilidad a la que se refiere el artículo 2314 incluye hasta la culpa levísima. 

No es que cuestiones de las reguladas por el derecho civil no fueran relevantes. Al contrario: una de las cuestiones más divisivas en los años anteriores a 1973 fue la de la reforma agraria, cuya idea matriz era resumida con el slogan “la tierra para el que la trabaja”. Pero la reforma agraria llegó y pasó sin que tuviera impacto alguno no sólo en las reglas del Código Civil (lo que podría explicarse por otras razones, en particular por las bombas cayendo sobre La Moneda), sino siquiera en los términos en que la denominada “teoría de la posesión inscrita” era discutida (conforme a esa teoría, por supuesto, la tierra no es para el que la trabaja, sino para el que la tiene inscrita a su nombre)​[1]​.

Ahora, creo que es un error entender que esta irrelevancia del derecho civil es una consecuencia de una dogmática pobre o falta de luces. Criticar a la “dogmática tradicional” chilena por su formalismo o esterilidad es una actividad común en nuestros días, al punto que no es probable la observación contenida en los párrafos anteriores sea seriamente cuestionada. Pero no se trata de una necedad propia del derecho civil, o de la dogmática chilena​[2]​. Hoy en día este punto es crucial, porque la reacción ante ese formalismo hoy suele ser la denigración de todo formalismo, la negación de la dignidad de las razones formales en el derecho. La crítica al formalismo “tradicional” es una (pero sólo una) de las causas de la creciente vulgarización del derecho chileno​[3]​. Para contrarrestar este impulso vulgarizador es imprescindible entender qué hay en el derecho civil moderno que lo deja tan expuesto al formalismo que lo reduce a la irrelevancia, y eso nos mostrará adicionalmente la importancia del Tratado de Barros.

Una razón importante del formalismo característico del derecho civil es que éste no es sino reflejo de una profunda contradicción que subyacía al movimiento de la codificación. Esa contradicción ha debido ser enfrentada en los diversos países de la tradición jurídica occidental, y creo que el libro que hoy presentamos es el primer intento a gran escala de hacerlo con referencia al derecho chileno.

El derecho en general, y ciertamente el derecho privado en particular, supone cierta autonomía (esa es la razón por la que el vulgarismo debe ser visto como una amenaza: niega la autonomía del derecho, y de ese modo tiende a su disolución). En otras palabras, supone que decidir un problema conforme a derecho no es lo mismo que decidirlo en justicia (de otro modo el derecho carecería de sentido). No es exagerado sostener que en ningún área del derecho esta pretensión de autonomía es tan fuerte como en el derecho civil. La idea aquí es que el derecho civil contiene una lógica justificatoria propia, que se caracteriza por mirar lo más atentamente posible a la relación entre dos partes discretas y determinar qué es, atendido lo que han hecho, lo que corresponde a cada uno. Podría decirse que la perspectiva de la justicia correctiva, de la determinación discreta de qué es lo que es del demandante y qué del demandado, es la óptica propia del derecho civil (véase pp. 33-43).

Ahora, parte del problema del derecho civil en el siglo XX es que resultó ser demasiado exitoso en establecer su pretensión de autonomía. La autonomía del derecho civil llegó a significar que para enfrentar los problemas del derecho civil no era necesario hacer referencia a nada que estuviera fuera del derecho civil; en particular, no era necesaria la referencia a consideraciones de justicia distributiva, o en general, consideraciones de “políticas públicas” (como se dice hoy en día, como si la expresión “políticas privadas” no fuera una contradicción en los términos). La autonomía del derecho civil significa que el derecho civil no mira a la relación de las partes preguntándose cuáles serían los efectos probable o incluso ciertos de una determinada solución, sino qué es lo “suyo” de cada una de las partes. Pero la determinación de lo suyo de cada parte supone atención a las reglas atributivas del derecho civil, por lo que éste deviene formalista en tanto auto-referente. Ahora bien, hay pocas palabras más insidiosas en derecho que “formalismo”, al punto que su “contenido emotivo” (laudatorio o derogatorio) es enteramente indeterminado. Y para entender por qué tenemos que ampliar nuestra mirada.

En la tradición jurídica occidental, la idea de que la óptica del derecho civil es la óptica de la relación entre las partes está relacionada no sólo con la justificación política del derecho civil sino con su modo histórico de desarrollo. La historia del derecho civil (esto es evidente si uno mira a sus orígenes en Roma) no es la historia de la evolución de la interpretación de reglas abstractas promulgadas por la autoridad política, sino de la construcción de generalizaciones (regulae iuris) sobre lo que corresponde a cada parte atendidas las peculiaridades de la relación que los une​[4]​. Los juristas romanos no eran especialistas en la interpretación de reglas abstractas, sino en la observación de casos particulares. Lo que distinguía al jurista del lego era que había desarrollado una habilidad especial para desentrañar la racionalidad intrínseca de las relaciones entre dos personas. Cuando ofrecía una solución, entonces, su opinión no era acerca de la interpretación de reglas abstractas, sino acerca de qué era lo que correspondía a las partes en la peculiar situación en la que se encontraban.

Lo que suele denominarse la “tradición jurídica occidental” fue, durante la mayor parte de su historia, un diálogo entre generaciones sucesivas de juristas, es decir, de especialistas en la observación de la racionalidad intrínseca de las relaciones humanas, acerca de la justicia, es decir, acerca de lo que en una relación discreta entre dos personas era lo suyo de cada uno (el Digesto sigue siendo un registro paradigmático de ese diálogo) A medida que el diálogo progresaba, era posible observar que había ciertos problemas que se presentaban en forma suficientemente típica una y otra vez, de modo que podía ser útil formular generalizaciones que adoptaban la apariencia de reglas abstractas. Pero nótese: eran generalizaciones, es decir, no eran reglas que imponían deberes sino proposiciones que informaban a quien debía decidir que en el pasado casos estructuralmente similares habían sido analizados y se había llegado a la conclusión de que lo que la racionalidad intrínseca de ellos exigía era una decisión determinada. Para expresarlo en un lenguaje técnico, no eran normas sino proposiciones normativas​[5]​.

Por más de tres cuartos de la historia de la tradición jurídica occidental, el derecho en general fue entendido como el derecho civil se entiende a sí mismo: como una práctica justificatoria cuya pregunta central no es por las reglas que otros heterónomamente han establecido, sino por lo que a las partes corresponde en justicia. En un proceso que alcanza autoconciencia histórica a fines del siglo XVIII, con la revolución francesa, surge una idea que para nosotros es obvia pero que era completamente subversiva de esta forma de entender el derecho: la de legislación, es decir, la creación consciente de nuevas reglas generales​[6]​. Ahora las reglas no eran concebidas como generalizaciones construidas sobre la sabiduría acumulada por siglos de observación de la racionalidad intrínseca de las relaciones humanas, sino como declaraciones de la voluntad soberana que, manifestadas en la forma prescrita por la constitución, mandaban, prohibían o permitían. Y nótese que junto con esta idea de legislación aparece la idea de que el derecho es un instrumento (una “técnica de control social”, llegaría a decir Kelsen​[7]​). Y no hay nada más absurdo que un instrumento que carece de finalidades externas.

Este cambio copernicano en la comprensión del derecho modificaba dramáticamente la posición relativa del derecho civil y su auto-comprensión. El derecho civil dejaba de ser el paradigma del derecho y se convertía en una anomalía. Había por eso una profunda contradicción en la codificación, que por un lado entendía al derecho civil como un orden auto-contenido y autónomo, cerrado sobre sí mismo y en principio inmune a cálculos instrumentales de utilidad, pero que por otro entendía a la ley como un instrumento para avanzar finalidades legislativas.

La solución del movimiento codificador para esta contradicción, entre un ordenamiento que se concibe a sí mismo como intrínsecamente dotado de racionalidad y una comprensión de la ley en que ésta es declaración arbitraria de voluntad, fue el concepto de Código: si bien la voluntad legislativa era arbitraria en cuanto a su forma, en su contenido el Código era ratio scripta: por consiguiente para entenderlo no era necesario mirar a las finalidades instrumentales que el legislador había querido obtener con él, sino a su propia racionalidad inmanente. Pero como esta comprensión no instrumental del derecho civil era contraria a la autocomprensión del derecho moderno, la solución que representaban los Códigos era inestable. Por eso, el siglo XIX fue el siglo en que, sin saberlo, el derecho civil vivió en peligro.

Durante el siglo XX ese peligro se hizo evidente. Porque el sentido de la justicia correctiva, la relevancia de una forma de interacción guiada por ella y sin referencias extrínsecas, está en la noción de agencia​[8]​. Para el derecho civil, el individuo es la causa no causada de vínculos obligacionales. Aquí el paradigma es la responsabilidad contractual, que supone que el contenido de una relación obligatoria puede ser imputada a la voluntad de las partes: si hay contrato entre A y B, el contenido de la obligación de A con B no es heterónomo a A sino querido por éste (véase la regulación de los denominados “vicios del consentimiento” que muestra la forma en que el derecho civil distingue una declaración de voluntad que es imputable a una persona y otra que, por no ser reconducible a su voluntad, es nula). Obligar a A cumplir el contrato, y no sujetar su validez a consideraciones externas de justicia distributiva, significa tratar a A como un sujeto responsable, que está a cargo de su vida, y cuyas decisiones no pueden ser ignoradas por el legislador. Ignorarlas es utilizar a A como un medio para obtener fines legislativos.

El siglo XX vio decaer esta confianza decimonónica en la autonomía del individuo: ¿no es perverso afirmar que el trabajador que para evitar la miseria arrienda sus servicios por 14 horas al día a un precio muy bajo es la causa normativamente no causada de su obligación? ¿No puede decirse que en realidad en esas circunstancias él no puede ejercer su autonomía de modo completo, que su agencia es limitada? Primero fueron las relaciones laborales, luego la proliferación de regímenes de responsabilidad estricta, luego el derecho del consumo. En todos los casos la observación era la misma: la perspectiva del derecho civil, que insiste en la agencia y autonomía del sujeto, es opresiva porque pierde de vista que en sociedades tecnológicamente avanzadas, masificadas y funcionalmente diferenciadas, no puede darse por descontado que el individuo actúa como agente en el sentido requerido por el derecho civil clásico.

Dentro de las categorías tradicionales del derecho civil, este proceso tuvo como correlato un cambio en la importancia relativa de la responsabilidad contractual y la extracontractual. Ello porque la noción de agencia que supone la responsabilidad extracontractual es mucho menos exigente que la de la responsabilidad contractual. Como Barros muestra espléndidamente en el Tratado, la responsabilidad por culpa no es “subjetiva” (pp. 77-84), y el umbral de imputabilidad no sólo es considerablemente menor en materia extracontractual que en materia contractual, sino que adicionalmente puede observarse una tendencia a su disminución (p. 84). Si la noción de agencia resulta hoy problemática, es evidente que eso ha de afectar especialmente a las áreas del derecho civil que descansan más pesadamente sobre una noción exigente de agencia, la primera de las cuales es la responsabilidad contractual. ¿Es la más débil noción de agencia que supone la responsabilidad extracontractual, progresivamente purgada de elementos subjetivos, como muestra Barros, suficientemente débil? No es ésta la oportunidad para discutir esta cuestión, aunque debe notarse que hay una más débil aún: la del derecho restitutorio. Quizás ésta será la forma obligacional sobre la cual se construya una nueva síntesis del derecho civil, una que haciéndose cargo del siglo XX reemplace a la síntesis liberal del siglo XIX​[9]​.

No estoy diciendo con esto que Barros defienda esta última idea. Al contrario, él cree que la distinción entre responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual sigue dando cuenta de una dimensión de sentido que es central para el derecho civil. Pero el énfasis que Barros pone en esta distinción (él mantiene el lugar central del contrato en el derecho de obligaciones: p. 976) es inesperado para el lector, pues llega hacia el final del Tratado después de que el autor ha mostrado que las diferencias tradicionales entre la responsabilidad contractual y la extracontractual son ilusorias.

En efecto, para mencionar sólo algunas de las más significativas de esas diferencias, ya hemos visto que Barros cree que no es correcto afirmar sin más que la culpa en materia extracontractual no admite las gradaciones que admite en material contractual. Por un lado, la culpa extracontractual corresponde al estándar de culpa leve (p. 81), pero en la determinación en concreto de que constituye culpa por parte del demandado el criterio contenido en el artículo 1547 para la responsabilidad contractual juega un papel considerable (pp. 112-115); tampoco puede simplemente afirmarse, muestra Barros, que en materia contractual la culpa se presume y en materia extracontractual debe ser probada, si se toma en cuenta la distinción entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado, por una parte, y la existencia de presunciones de culpa, por la otra. Tratándose de obligaciones contractuales de medios la culpa debe ser probada (pp. 657-61, para la responsabilidad de los profesionales), y la correcta interpretación del artículo 2329 del Código Civil implica reconocer una presunción de culpa considerablemente más amplia de lo que se acepta tradicionalmente (pp. 151-158); tampoco cree Barros que se justifique diferenciar para los efectos de exigir sólo en la responsabilidad contractual la constitución en mora del deudor (pp. 987s)​[10]​.

A pesar de que las diferencias entre la responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual se muestran así más aparentes que reales, Barros cree importante mantener el lugar central de la distinción (p. 976). La razón es que “La responsabilidad contractual difiere lógicamente de la extracontractual en su estructural más esencial. En efecto, mientras la responsabilidad contractual da lugar a una obligación de segundo grado, que tiene por antecedente el incumplimiento de otra obligación de primera grado que nace del contrato, en materia extracontractual la relación de responsabilidad civil no tiene por antecedente un vínculo obligatorio que la anteceda” (p. 978, énfasis agregado).

Pero a continuación Barros alude a lo que antes ya había explicado: que la responsabilidad extracontractual “tiene por antecedente el incumplimiento de un deber general de cuidado” (p. 979). Estas dos afirmaciones son compatibles sólo en la medida en que uno entienda que este deber general de cuidado no constituye un “vínculo obligatorio que anteceda” a la responsabilidad. Pero si no es un vínculo obligatorio, no se ve cómo su infracción puede justificar la responsabilidad. En realidad pareciera que la única razón para no considerarlo un vínculo obligatorio es la necesidad de mantener la diferencia lógica entre la responsabilidad contractual y la extracontractual. Parecería más adecuado entender, como Barros en la primera parte de su Tratado, que “también en la responsabilidad extracontractual existen deberes previos de conducta. Sólo que no tienen un titular exclusivo, como ocurre en los derechos personales que nacen del contrato” (p. 95). Si esto es así, entonces la diferenciación entre ambas responsabilidades no es una cuestión lógica que de cuenta de una diferencia en la estructura más esencial de las formas de responsabilidad, sino una cuestión de determinación que no justifica una diferenciación central.
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